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　以下では、まず、Johnson 判決の概要を示す（1 章）。Johnson 判決で問
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題とされた AA は過去の差別の救済を理由に正当化されている。過去の








性別に基づく AA を正当化する際に、Johnson 判決が示唆するものについ
て示す（結章）。
第 1 章　Johnson 判決の概要









格があると判断され、Joyce を含めて 7 人が 70 点以上の点数を獲得した。
一次面接での Joyce の点数は 73 点であり、最高得点ではなかった。その
後、二次面接が実施され、面接官達は、一次面接で 75 点という 2 番目の
点数を獲得した Paul Johnson を Road Dispatcher の地位に昇進させるべ
きとの勧告を行った。二次面接の前に、Joyce は当該郡の AA 局に接触し、
AA 局は当該交通局の AA コーディネーターに接触した。AA コーディ
ネーターは、当該交通局において、当該交通局の定める AA 計画の目標




昇進させるべきとする AA コーディネーターの勧告とを考慮し、Joyce の
昇進を決定した。Johnson は、この決定が市民権法第七編に反するとして
California 州北部地区連邦地方裁判所に提訴した。
　当該連邦地方裁判所は、Johnson が Joyce よりも Road Dispatcher の役
割を果たす資格があったということ、Joyce の性別が昇進を決定づける要
素となったということを示した。さらに、当該裁判所は、交通局の採択









第 2 章　過去向きの Affirmative Action との関係
第 1 節　Brennan 裁判官法廷意見
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第七編に反しないかが問題とされた。Weber 判決 Brennan 裁判官法廷
意見（Stewart, White, Marshall, Blackmun 裁判官同意）は、市民権法第
七編が AA を全面的に禁止していない旨を示し、AA の対象となる職種
が「伝統的に黒人に対して差別が行われ、隔離されてきた職種」だと認
められれば、個別具体的な差別行為の認定がなくとも AA を実施できる、
とした 12。Johnson 判決で問題とされた性別に基づく AA が人種に基づ
く AA が問題とされた Weber 判決に基づいて判断されるべきと述べた上
で、Brennan 裁判官法廷意見は Johnson 判決に関連すると自らが考える
Weber 判決の部分に言及する。
　我々は、[Weber 判決における ] 人種の考慮が『人種分離とヒエラルキー




カンドリームから排除されてきた多くの者 [ の状況の ] 改善を意図してい
るが、人種分離とヒエラルキーの伝統的なパターンをなくす、自発的な
民間の人種を意識する取組のすべてを法的に禁止しているならば、それ
は皮肉である 14。我々は、[Weber 判決で問題とされた ] 計画は一時的な
施策であり、人種的均衡の維持ではなく、『明白な人種的不均衡の是正』






















































第 2 節　O’Connor 裁判官同意意見
　O’Connor 裁判官同意意見は、Johnson 判決で問題とされた施策の合
法性を審査するにあたり、Wygant 判決 29 に基づくべきと主張する 30。









裁判官相対多数意見（Burger, Rehnquist 裁判官同意、O’Connor 裁判官一
部同意）と O’Connor 裁判官同意意見は、AA に典型的な厳格審査（strict 
scrutiny）を適用した上で 31、救済の対象となる差別として社会的差別を
否定し、特定された差別に限定して、当該労働協約を違憲とした 32。
　Johnson 判決 O’Connor 裁判官同意意見は、Wygant 判決について以下






りにも曖昧である」とも結論づけた 33。使用者は、[ 自らの行った ] 事実
上の差別についてのいずれの認定を指摘する必要はないが、私 [O’Connor
裁判官 ] は、Wygant 判決において、使用者は救済的な行為が要求される
との考えを支持する確たる証拠を確立するのに十分な証拠を指摘すべき
であり、使用者に対して第七編 [ の侵害について ] 一応立証しうる証拠を
支持する統計上の不均衡がこのような確たる証拠の要求を充足する、と
結論づけた。公的な使用者はそのような判断をなす際に依拠できる指標






　O’Connor 裁判官同意意見は、Wygant 判決において、AA が差別の救
済を目的としていると言うためには、当該職種と有資格者に占めるマイ
ノリティの割合が不均衡であることが必要だとする。同同意意見の見解
では、一見すると、Weber 判決で問題とされた AA は正当化できない。





判決で問題とされた AA は差別の救済を目的としているとする 35。
　しかし、O’Connor 裁判官同意意見は、Johnson 判決における過去の差
別についての証拠は Weber 判決よりも複雑であり、「関連する職業区分に




女性が「[ 女性が ] 伝統的に採用されていなかった [ 職業 ] 区分で働く機会















のに当てない目的は救済的ではな」く、「関連する地位 [ の役割を果たす ]
資格のある女性とマイノリティの人数を考慮に入れる目標のみが、AA 計
画が救済的であるという要求を充足できる」と述べている 39。















を既に認識しており、当該機関の [ 選抜 ] 過程が当該地区の労働力に占め






第 3 節　Scalia 裁判官反対意見










　Scalia 裁判官反対意見は、法廷意見が当該 AA を正当化する理由とし
て認めているのは、使用者自身による差別の救済ではなく社会的差別の












させる AA を命じる裁判所命令が問題とされた Sheet Metal Workers 判
決 50 にも反するとする。
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　Scalia 裁判官反対意見に依れば、「女性自身が一定の職を避け、他の [ 職
を ] 好むようにする社会的な態度が意図的で排他的な差別と同じくらい不
当であると考える者もいる」が、「意図的な差別に対する我が国のコンセ





第 4 節　性別に基づく Affirmative Action を正当化する過去の差別の救済
　Brennan 裁判官らリベラル派の裁判官は、人種に基づく AA の事例で
社会的差別の救済による AA の正当化理由を認め、O’Connor 裁判官ら中
間派の裁判官は人種に基づく AA の事例で社会的差別の救済による正当
化を否定し、特定された差別の救済による正当化を認めた 59。性別に基づ
く AA についても見解は変わらないと思われるが、Johnson 判決において、
Brennan 裁判官法廷意見と O’Connor 裁判官同意意見は、問題とされた
AA が、有資格者と当該職種に占める女性の割合の不均衡を意識していれ
ば、過去の性差別の救済を目的としているとした。










ず 60、Johnson 判決でも最高裁の多数の裁判官によって採られていない 61。
















た O’Connor 裁判官同意意見は、Weber 判決では、地区の労働力全体と問
題とされた地位に占めるマイノリティの割合の不均衡を意識しても、問
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第 3 章　能力主義との関係
　AA のひとつの性質は既存の基準で評価の劣る者に地位を付与するこ
とであり、AA は能力主義に反すると批判される 64。Johnson 判決でも、
AA が能力主義に反するか否かが大きな争点となった。本章では、性別に
基づく AA と能力主義の関係について考察する。まず、Brennan 裁判官
法廷意見と Scalia 裁判官反対意見の能力主義をめぐる議論について概観
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　しかし、AA が有資格者に地位を与えるとしても、AA により地位を
獲得した者よりも既存の基準で高い評価を得ながらも地位を獲得できな











験で 70 点以上獲得した者が当該職種の適格者とされ、Johnson と Joyce
はそれぞれ 75 点と 73 点を獲得していた。Scalia 裁判官はわずか 2 点の差


































摘するのは、政府のインディアン問題部（Bureau of Indian Affairs : BIA）
において、インディアンに対し、雇用上の優遇措置を認めることの可否が
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主張は、既存の基準における評価を絶対視する Johnson 判決 Scalia 裁判
官反対意見と同じ考えを採る者を説得出来ない。それは、Johnson 判決に
おける Brennan 裁判官法廷意見と Scalia 裁判官反対意見のやり取りを見






第 3 節　過去向きの Affirmative Action と能力主義との関係






　この主張が Johnson 判決 Brennan 裁判官法廷意見で展開されなかった
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裁判官法廷意見と Scalia 裁判官反対意見の議論は能力主義の捉え方が異
なるため、平行線を辿った（3 章 1 節）。能力主義の概念を Scalia 裁判官
反対意見のように捉えても、AA が能力主義に抵触しないと主張するには、
人種に基づく AA で展開された上記の主張をする必要がある。この議論
は Johnson 判決では展開されていないが、性別に基づく AA と能力主義
との関係を考察する際にも有用であると考えるため、以下で考察する。
　AA が狭義の能力主義の概念にも反しないとの主張について、DeFunis





















「一つの要素として、[ マイノリティの ] 歩みを妨げた人種差別に照らして、
20
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志願者は、そのことによって、Harvard 大学で優秀な成績を収めた裕福
な同窓生の子よりも、法学教育で [ 成功する ] 約束を証明したと、公正な
入学選抜委員会を導く熱意、忍耐、能力の水準を論証することができる」






に基づく AA において、AA の対象者を判断する際に社会・経済的な状
況を考慮することで、AA が狭義の能力主義に抵触しないとの議論を説得
的に展開できる 93。













　性別に基づく AA に関しても、人種に基づく AA と同じく、過去の差
別の救済による AA の正当化が認められている。そして、人種に基づく
22
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AA と同じく、最高裁の多数の裁判官は性別に基づく AA が救済的であ
るために、AA の実施者自身による過去の差別行為を立証する必要はない
と判断した。リベラル派である Brennan 裁判官による法廷意見と中間派
である O’Connor 裁判官による同意意見は、Johnson 判決で問題とされた
AA が救済的であるためには、女性が有資格者と問題とされた地位に占め
る割合の不均衡が証明されればよい、と判断した。人種に基づく AA に




決において、Scalia 裁判官反対意見は Brennan 裁判官法廷意見が社会的
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体の理系の研究職のポストの数が 10 万であり、毎年、1 万人が退職し、1
万人が新規採用されるとする。研究職に就く有資格者を博士号取得者と
想定し、博士号取得者の男女比は 7 対 3 であり、この割合はここ 10 年変
化がない。単純に考えれば、研究職の男女比は 7 対 3 になっているはず
であるが、この時点での男女比は 9 対 1 であった。この状況下では、女
性はその能力を不公正に評価されていると言える。しかし、その後、選
考過程における女性の不公正な評価が改善され、ここ 5 年の新規採用の







































2　優先を伴う AA は、優先の程度により「強い」AA と「弱い」AA に分
けることが出来る（安西文雄「アメリカ合衆国の高等教育分野のアファー
マティヴ・アクション」立教法学 67 号 1 頁、5 頁（2005））。両者を如何
に区分するのかは様々な理解がありうるが、筆者は、教育機関の入学選
25








‐」ジュリスト 884 号 171 頁（1987）；同「平等原則とアファーマティブ・
アクション」ジュリスト 1069 号 185 頁（1996）。
4　浅倉むつ子「女性労働法制」法学セミナー 525 号 56 頁（1998）等参照。
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49 巻 4 号 30 頁 (1999)。　アメリカの議論については、武田万里子「ア
メリカ合衆国における男女平等とアファーマティヴ ･ アクション」法研
論集 47 巻 8 号 163 頁 (1988) ；吉田仁美「アメリカにおける女性に対す










9   Johnson v. Transportation Agency, 41 FEP Cases 476 (N.D.Ca., 1982).
10　Johnson v. Trans. Ag., Santa Clara County, Calif., 748 F.2d 1308 (9th 
Cir.,1984).
11　480 U.S. at 627.
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バー事件を素材として～ 」大阪府立大学経済研究25巻4号104頁（1980）；
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（Reynolds v. City of Chicago, 296 F.3d 524 (7th Cir.2002)；Petit v. City 
of Chicago, 352 F.3d. 1111 (7th Cir.2003)）。また、刑務官の昇進の文脈
でも、マイノリティであることを資格として評価することが正当と認
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